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 第１部 
中川：それでは，早速ですが，これから第１部に入りたいと思います。第１部は「韓国の裁
判制度における《司法の政治化》という現象」と題しまして，福岡女子大学国際文理学部教授
の岡克彦より報告いたします。岡教授は憲法をご専門とされておりますが，韓国を中心に憲
法訴訟，国籍法などを幅広く研究対象とされております。
　それではよろしくお願い致します。
韓国の裁判制度における《司法の政治化》という現象
──「政治化」する司法のメカニズム──
岡　克 彦（福岡女子大学国際文理学部教授）
はじめに
　最近，竹島の領土問題や慰安婦問題など，2012年以降，韓国政府が対日政策にお
いて「反日化」へと傾斜していったのは，韓国の司法判断が強く影響しているといわれ
ています１）。特に，2011年の慰安婦問題に対する憲法裁判所の違憲決定を皮切りに，
植民地時代の徴用工に対する損害賠償請求権を容認した大法院の判決など，一連の
日本に関わる司法判断の多くは，日本側に不利な判断・決定を下しているといわれて
います２）。日本側からすると，韓国の裁判所こそが日本政府に対して「反日的」な姿
勢を採るように自国政府や韓国の市民に強く促しているのではないかとの疑念が持た
１）その一例としては，浅羽祐樹『したたかな韓国──朴槿惠時代の戦略を探る』（NHK出版新書，2013年）
174頁などで指摘する。
２）헌법재판소2011년8월30일 결정 (2006헌마788, 한일청구권협정 제3조 부작위 위헌확인 사건) 헌법
재판소판례집 23권 2집 (상) (2012) 366면, 대법원2012년5월24일 판결 (2009다22549, 일제 강제
징용사건) 판결문 부본 (대한민국 법원 법률종합정보 사이트에서 입수하였음) 등을 참조. 日本のマスコ
ミもこの事件に関する報道をよく伝えている（朝日新聞2013年７月11日付35面など）。
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れるほどに，司法が外交問題にまで深く介入しているような印象を受けるわけであり
ます３）。
　その一方で，韓国の国内では，2016年に崔順実事件に対する朴槿惠大統領の責任を
問うために，その職位の罷免を求める大規模な市民集会が頻繁に行われ，こうした世
論の動きを踏まえて韓国の国会では同大統領に弾劾訴追を決定して憲法裁判所に弾劾
審判を請求したのです。こうした国内の政治問題についても司法府の裁判でその収拾
を図ろうとする動きがあります。近年，韓国社会の特徴は，反日問題のみならず，重
要な政治課題の多くを政治過程ではなく司法過程で解決しようとする動きが顕著であ
るということです。本報告では，こうした現象を「司法の政治化」といいます。特に，
司法の判断は，国会で一旦，決まった重大な立法政策や政府の政策決定に変更を余儀
なくさせるほどの政治的な影響力を有しているのです。そうすると，次のような課題
が浮かび上がってきます。韓国の司法機関は，どうして国家の政治問題に積極的に関
与し，なぜ，政治過程ですでに決定された重要政策に見直しを強制させるような政治
的な影響力を保持しているのか，という問題です。本報告では，主に司法の判断に対
する政治性に焦点を当てつつ，裁判の判決理由などで展開された政策的な価値選択を
解明することにより，「司法の政治化」の特徴およびその問題性を明らかにすることに
いたします。
　今までの韓国における司法機関の動向を
捉えると，司法判断の反日的な動きも，こ
うした「司法の政治化」の一環として派生
した現象だと見ることも可能です。したが
って，裁判の政治化に注目することは，今，
日本で問題となっている韓国政府が司法を
通して「反日化」へと傾いている原因を考
察したり，あるいはそれを理解したりする
上での大きな手掛かりになるというわけで
す。本日の報告で「司法の政治化」をテー
マにするねらいがここにあります。では，第１部報告者：岡 克彦教授
３）浅羽祐樹「『反日』化する韓国司法と日韓条約体制」松原孝俊編『九州大学発韓国学の展望』（花書院，2013
年）１頁参照。
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今から具体的に話を進めることにいたしましょう。
Ⅰ．韓国における「司法の政治化」の意義と問題の射程
　１．「司法の政治化」とは
　まず，韓国の大まかな司法の仕組みについてお話をさせて頂きます。この国にお
ける「司法の政治化」現象の特徴は，主にNGOなどの市民団体によって重大な政治・
社会問題の解決を司法の裁判を通して図ろうとする傾向がとりわけ強い点です。こ
うした動きが本格化したのは，2004年の盧武鉉大統領に対する弾劾審判事件，さら
には同じ年にソウルから首都を移転させることを目的とした「新行政首都建設特別
措置法」に対する憲法訴願事件からだといわれています４）。ただし，これらの事件
の詳細につきましては，第２部で扱われますので，ここでは単に紹介するだけに止
めます。
　では，「司法の政治化」の概念定義は，一体，どのようになっているのでしょうか。
ひとまずここでは，一般的に司法府が政治に関わることにより，国会の立法や政府の
重要な政策決定の問題が政治過程ではなく，司法過程で収拾されていく現象だという
ことができます５）。言い換えますと，「司法の政治化」とは，司法の姿勢として政治過
程で問題となっている政策課題について，司法の判断を躊躇することなく積極的に行
っていくという，憲法学でいうところの「司法積極主義」の現れとして捉えることが
可能なわけです６）。問題は，これらの司法判断が立法権を侵したり，あるいは行政府
ですでに決定された政策事項の変更を余儀なくされるほどに行政の裁量権を侵したり
と，司法による「政治化」が深まっていることです。政治過程に対する司法権の過度
な介入こそが司法機関の「政治化」といわれる事の本質であるということです。「司法
の政治化」とは，いわば司法積極主義の行き過ぎた現象なのです。したがって，司法
の政治化とは，裁判による規範統制が政治過程に及ぼすことができる限界がどこまで
４）김종철「정치의 사법화의 의의와 한계: 노무현정부 전반기의 상황을 중심으로」공법학연구 33집 3호 (한
국비교공법학회, 2005) 231면, 유은정「정치의 사법화와 사법의 정치화: 온건하고 실용적인 헌법재판의 
당위성」헌법학연구 17권 3호 (한국헌법학회, 2011) 243면.
５）채진원「한국에서 분점정부와 정치의 사법화 현상의 상관성」국가전략 17권 3호 (세종연구소, 2011) 
176면.
６）오승용「한국 민주주의의 위기와 법의 지배: 정치의 사법화를 중심으로」민주주의와 인권 10권 3호 (민
주주의법학연구원, 2010) 171면.
　96　 　
なのかが重要な論点になります（司法権の限界性）７）。
　２．「司法の政治化」の類型とその問題点
　「司法の政治化」というのは，概念としてはまだ漠然としていますから，ここではい
くつかの類型に分けてこの概念を明確にしておきましょう。韓国では，おおよそ３つ
の類型に区分しています。そのひとつは，「司法による立法化」です。これは，国会で
制定された法律に対して司法府が違憲決定を下すことで法律を失効させたり，あるい
は司法解釈を通して法律の内容を変えたりすることにより司法府が立法権を実質的に
行使することである，といえます８）。これに該当する事件としては，主に①強行法規
の事例，②厳格な解釈が求められる刑事法の事例，③憲法適合解釈の手法による手続
法を類推解釈した事例などを挙げることができます。本報告では，③の事例を取り上
げます。もうひとつは，「司法による行政の政策決定」であります。これは，司法府が
行政の政策に対して違憲決定や司法解釈により，行政府の政策を実質的に変更させる
ことである，ということです９）。ここでは，外交問題に関する事件を取り上げたいと
思います。最後は「政治司法」です。つまり，政治権力や外国の圧力により，不公正な
裁判が行われるということです10）。ここでは最後に取り上げる予定です。
　では，「司法の政治化」の問題点はそもそもどこにあるのでしょうか。この問題は，
単に司法の判決や決定が下されたことによって，司法府が結果的に政治過程に行き過
ぎた介入をしているということだけはありません。問題の本質は，司法の判断そのも
のが「政治化」しているところにあります。最近の司法解釈の特徴は，法律を論理的
に解釈して公正中立に適用するだけではなく，裁判官の政策的な価値選択にもとづい
て具体的な妥当性の観点から法律解釈の許される範囲で可能な理由を導き出して結論
を下している点です。これは，いわゆる法解釈という名の政策決定であって11），この
判断は極めて政治的なものだといえなくもないのです12）。司法解釈のなかに裁判官の
７）김해원「헌법적 논증에서 정치와 사법: 헌법재판에서 사법심사의 가능성과 한계를 중심으로」법학논고
36집 (경북대학교 법학연구원, 2011) 3면.
８）오승용・앞의 글 (주 6) 171면 참조.
９）오승용・앞의 글 (주 6) 171면 참조.
10）이재승「정치사법과 과거청산」민주법학 29호 (민주주의법학연구회, 2005) 1면.
11）함재학「정치의 사법화와 헌법재판의 정치화: 세계적 보편성과 한국적 특수성」 헌법학연구 17권 3호 
(한국헌법학회, 2011) 320면 참조.
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裁量がある以上，そこに価値選択という彼らの主観や恣意が入り込む余地を否定でき
ないわけです。ここに裁判官による政策決定の本質的な課題があるのです。
　もちろん，韓国でも，制度上，こうした危険を排除したり，司法の判断をより客観化
させたりするために，多くの場合，司法の決定方式は複数の裁判官による「討議」にも
とづいて行われる合議制を採っています。仮に，裁判官１人で行う単独制の場合であ
っても，訴訟当事者がその結果に不服があるときは上級裁判所に訴える上訴制度や再
審請求の制度を通して，各々の司法判断の誤りを是正して，裁判の公正さや正当性を
担保しようとしています。この国では，通常裁判所の最上級法院たる大法院の場合は，
14名の裁判官で構成されており（そのうち１名は，将来，北朝鮮との統一に備えて北から
裁判官が着任することを想定している。今も空席状態が続いている），憲法裁判所は９名
で構成されています。裁判の最終結論は，担当裁判官による多数決で決することにな
っています（法院組織法７条１項，憲法裁判所法23条２項）。
　ところが，ここでは，司法判断における「多数決」の性質とは何かが問題になってき
ます。というのは，司法府の内部でも民主主義的な要素が加味されているとなると，
政治過程の議決方法と変わらなくなり，司法判断にも政治的な色合いが濃くなる可能
性を排除できなくなるからです。とすると，政治過程で実践されている「多数決」と
司法判断における「多数決」とは一体，何が違うのか，ということが改めて問われるこ
とになります。
　今回の報告では，「司法の政治化」現象のなかでも，主に通常裁判所の司法判断にお
ける政治性に焦点を当てて分析することにいたします。裁判官相互の合議の結果によ
り下された判決文や決定文で展開されている多数意見と反対意見との対立のなかから，
政策的価値選択の方法と解釈可能な法的論理の限界性とのつながりを解明しつつ，司
法判断の政治性の特徴およびその問題性を明らかにしていくことにいたします。
Ⅱ．判例分析からみた「司法の政治化現象」の実態
　１．憲法適合解釈による手続法を類推解釈した事例
　ここでは，時間の関係で１つの典型的な事例に絞ってお話をいたします。「憲法適
12）島田弦「インドネシアにおける政治の司法化に関する研究ノート」今泉慎也編『アジアの司法化と裁判官
の役割』（アジア経済研究所，2012年）38頁参照。
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合解釈による手続法を類推解釈した事例」をご紹介します。この事例では，「違憲審査
権」という権限が出てまいります。これはご承知のとおり，国家行為，既存の法令に
対して憲法の適合性があるのか否かを判断し，もしその適合性がなければ，その国家
行為や法令を失効させる権限であります。この権限を司法府に付与したことにより，
司法の解釈権の性質や内容が大幅に変化したといえます。本日のテーマである「司法
の政治化現象」が引き起こされる制度上の直接的な要因は，司法府にこの違憲審査権
を与えたからだといわれています 13）。今回，取り上げる事例（性同一性障がいによる国
民登録上の性別記載を訂正することの可否が問われた事件）は，その典型例であります。
まず大法院の決定要旨を見て頂きたいと思います。
【決定要旨】
（多数意見８名）性同一性障がい者も，人間としての尊厳により幸福を追求する権利および人
間らしく生活を営む権利を有しており，転換した性別が，法的にも真正な性と評価できる
（憲法10条，34条，37条２項）。にもかかわらず，戸籍の性別記載や住民登録番号がいまだに
従前の性のままであれば，社会生活に甚大な支障をきたすだけでなく，憲法上の基本権が侵
害される憂慮がある。法令上の手続規定の不備を理由に同障がい者に対して戸籍の訂正を
認めないのは，上記の憲法精神を具現させることができなくなる。したがって，同障がい者
に該当することが明白な者は，戸籍訂正に関する戸籍法120条の手続にしたがって，戸籍の
性別欄を本人本来の性に修正することを許容する。同規定は，戸籍記載当時から存在してい
た記載の誤りを是正するための手続である。けれども，本件の場合，戸籍登載後の事件では
あるが，事後的にでも本人本来の性と戸籍記載の性別を一致させることが，戸籍記載に真正
な身分関係を反映させようとする戸籍法120条の立法趣旨にも合致した合理的な解釈になる。
なお，戸籍上の性別記載訂正の効果は，既存の身分関係や権利義務に影響を及ぼさないよう
に，将来に向かって効力を有するものと解釈すべきである14）。
　今回の事例は，性的マイノリティの人権を救済する法的手段として司法解釈を通し
た法創造機能のあり方が問われた事件でした15）。ここでの問題点は，事件当時，韓国
13）오승용「민주화 이후 정치의 사법화에 관한 연구」기억과 전망 20권 1호 (민주화운동기념사업회, 
2009) 295면.
14）대법원2006년6월22일 결정 (2004스42, 개명 및 호적정정 사건) 대법원판례집 54권 1집 (법원도서
관, 2006) 209면.
15）岡克彦「韓国における性同一性障害と性別変更の法的可能性── 一般法院の司法解釈による性的マイノ
リティの人権救済のあり方」マイノリティ６号（関西大学，2012年）12頁。
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では性別の決定基準，その変更の要件および変更後の法的効果を定めた民法などの実
体法上の規定がなかっただけでなく，具体的な手続の定めも存在しなかった，という
ところにあります。性同一性障がいによる性別変更に関する基準は ─ 日本でも問
題になっておりましたが ─ 当時，法的には全くの空白状況だったわけです。それゆ
えに，日本では2003年にこれらの基準を立法化して解決していきました（立法的解決方
式）。ところが，韓国の場合には法律ではなく，司法の解釈を通して性別の変更基準を
設けたのです（司法的解決方式）16）。法的な空白状態をまさに司法の解釈によって補完
しようとしたのです。どのように補完しようとしたのかといいますと，既存の法体系
のなかから性別変更を可能にさせ得る法的根拠をいかに発見し，かつ，どの程度まで
であれば，立法権を侵害せずに司法解釈の名の下で可能な法律構成を導き出し得るの
か，ということです。今回の大法院決定は，人間の尊厳と幸福追求権を保障した憲法
精神（憲法10条）に適合するように，戸籍法120条（現行「家族関係登録法」104条１項）を
類推解釈して，国民登録上の性別記載事項を変更できるように憲法適合解釈を施した
ところがポイントだったのです。
　大法院は，さらに日本のような特例法がないので，この判例基準を制度化させるた
めに，自らの機関の権限である規則制定権（憲法108条）にもとづいて「戸籍例規」を制定
したわけです。この例規のなかに性別訂正の基準，訂正手続および訂正後の法律関係な
どについて定めました 17）。日本の特例法にほぼ準じるような立法行為に相当する行為
を司法府が行ったことになります。つまり，この事例の特徴は，伝統的な司法解釈権
の範囲を超える裁判行為だけでなく，準立法行為にまで及んでいるところです。２つ
の行為がセットになって，性同一性障がいによる性別変更に関する法的空白を大幅に
補おうとしたのです。この大法院の措置は，従来の司法積極主義の範疇を大きく超え
ております。「積極司法」といっていいほどに司法府の積極さが読み取れる事案でした。
　これに対しては，裁判官のなかでも２名の反対意見が出ていますし，学説からの批
判もあります。反対意見は主に次のようなものでした。戸籍法というのはあくまでも
手続法です。ところが，性同一性障がいによる性別変更は，単に国民登録上の表記が
変わるだけではありません。変更された性別にもとづいて本人の実体的な権利関係
16）岡克彦「トランスジェンダーをめぐる韓国の性別秩序の法的課題と『積極司法』のあり方」比較法研究78
号（比較法学会，2017年）259頁。
17）「성전환자의 성별정정허가신청사건 등 사무처리지침」(대법원 호적예규 716호, 2006년9월6일자).
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（婚姻などの家族関係，兵役などの国家との関係など）を変化させるところに本来の目的
があるわけです。したがって，この性別変更の基準は，手続法ではなく民法などの実
体法で定めるべきものです。にもかかわらず，今回の決定は，戸籍法の手続規定を利
用して実体法上の根拠がないにもかかわらず，実体的な法律効果までも導き出そうと
した点に問題があると指摘します。この解釈は，明らかに戸籍法の立法目的を逸脱し
て，許された類推解釈の範囲を超えているわけです。法の解釈ではなく，司法府によ
る法の創造であり，立法権を侵害していると批判します18）。
　学説からは大法院の規則制定権への指摘があります。法院の内部規則で規定できる
のは，司法行政の事務手続であって，国民の権利義務の変動に直接に関わる事項につ
いては法律の委任なくして定めることができないのです。同戸籍例規の制定は，ほぼ
国会でつくられる法律と同様の実体的な権利関係に変動をもたらすもので立法行為に
等しい。この制定行為は，司法府の規則制定権の「域」を大幅に超えており，立法権を
侵しているとの批判です19）。
　２．違憲審査権による一般法院の司法解釈行為の変容
　では，一般法院は，なぜ，ここまで積極的なのかということが次に問題となってき
ます。韓国の通常裁判所は，憲法裁判所とほぼ同程度の違憲審査権を保有しています。
通常の司法解釈権に加えて，法律以外の命令，規則および処分に対する違憲審査権が
あり，また，法律の違憲審査を憲法裁判所に付託する前提として，当該法律が憲法に
違反しているのかの疑いを判断する違憲法律審判付託権があります（憲法107条１項，
２項）。さらに，裁判で適用する法律を憲法に合致するように解釈する憲法適合解釈
の権限まであるのです（憲法103条）。いわゆる，この国では違憲審査制が二元化してい
るのです20）。こうした司法権の拡大は，単にその権限が広範囲になったことだけでは
ありません。司法権の性質そのものに変化をもたらしました。法院で法律を解釈する
には，まずは立法の目的や立法者の意思といった立法府の意向を尊重しなければなら
ない。今までは，その意思や目的から逸脱した法律解釈をしてはならなかったのです。
18）대법원2006년6월22일 결정 (2004스42, 개명 및 호적정정 사건) 대법원판례집 54권 1집 (법원도서
관, 2006) 209면.
19）김중권「『성전환자의 성별정정허가신청사건 등 사무처리지침』의 문제점」법률신문 2006년9월25일자 
14면.
20）岡克彦「第９章・韓国」中村睦男ほか編著『世界の人権保障』（三省堂，2017年）188頁。
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ところが，違憲審査権が司法府に付与されることによって，立法趣旨にもとづいた法
律解釈の縛りが緩みだし，憲法という最高法規の基準で法令を解釈することが可能に
なったのです。その結果，立法者が想定し得なかった新しいルールが司法解釈の名で
生み出されるようになったのです。これが，立法権を侵しかねない「司法による法の
創造機能」であると理解することができます。
　また，憲法規範というのは，確かに人権規定とか統治構造とかが規範の核になって
いますが，その反面，各々の規定内容は政治的価値，政治綱領を含んだ政治規範です。
そういう憲法準則にもとづいて法解釈を行うことを考えると，極めて抽象的な規範で
ある憲法価値のなかから何を選択するのかが裁判官に委ねられているので，憲法に依
拠した法の解釈は政治的・政策的な決定を必然的に伴ってしまうのです21）。つまり，
憲法にもとづく法院の解釈とは，ある面で純然たる法的な判断から距離のある，異質
な政治的な司法判断であるといえるわけです。
　こうした司法判断の「政治化」の流れからは，いかなる問題が派生してくるのでし
ょうか。違憲審査権を梃子にして国家権力だけでなく，法律，命令および規則などの
法秩序全体を憲法にもとづいて規範統制するというのは，最高法規たる「憲法」とそ
れ以外の一般法令体系とを法的に対立させて，両者を一定の緊張関係に置くことにな
ります。法令について違憲だとされると，その法令は原則としてその存在意義が失わ
れ，失効するわけです。法令の内容は憲法に適合する範囲内でのみその効力を有する
に過ぎないのですから，一般法令からすると法的な位置づけが極めて不安定な立場に
立たされる。しかも，韓国の場合，違憲審査権が憲法裁判所だけでなく，一般法院も
もっています。２つの司法機関がそれぞれ独立して違憲審査権を行使することで，一
般法令の法的な不安定さがさらに増すことは，制度上，十分にあり得るのです。ふた
つの司法機関が共に一般法令に対して，憲法による規範統制を政治的に多用すると，
既存の法体系や法システムの合理性（法的安定性）そのものを失わせ，その実効性を脆
弱にさせるおそれがあるのです。したがって，司法府で行使される違憲審査権は，立
憲主義の名の下に一般の法理念や法制度の効力をその根幹から失わせてしまう危険性
を常に内包しているのです。これは，国家の法秩序全体を守護すべきはずの「憲法に
よる規範統制システム」に内在するある種のディレンマだということができます。
21）김종철「헌법재판, 법과 정치의 교차로」본질과 현상 6호 (본질과 현상, 2006) 105-106면 참조.
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Ⅲ．外交問題に対する司法権の境界
──「司法による行政の政策決定」の事例
　これまでの検討からすると，「司法の政治化」とは司法権限の限界をある程度，超え
てまでも政治問題を法的に解決しようとする現象だと捉えることが可能です。これは，
いわゆる「司法権の境界」が問題となっています。こういった現象は，行政部門，特に
自由裁量の余地が大きく，今まで司法判断に馴染まないとされてきた外交問題にまで
及んでいます。2004年あたりは，憲法裁判所や一般法院でも，「外交に関連する高度の
政治的決断を要する問題」は違憲審査や司法判断を控えようとする動きがありました
（政治問題の法理，司法の自制論）22）。ところが，近年，日本でも話題となった慰安婦問
題に対する憲法裁判所の違憲決定については，むしろ自国政府の外交問題について積
極的に違憲審査を行い，外交当局の政策決定に変更を余儀なくするような司法判断が
下されました。
【決定要旨】
（多数意見６名）「ある特定の国民の基本権に関連する外交行為については，法令に規定され
た具体的な作為義務の不履行が憲法上の基本権保護義務に対する明白な違反が認められる
場合には基本権の侵害行為として違憲であると宣言されなければならない」（下線部筆者），
（３名の反対意見あり）23）。
　憲法裁判所は，日韓請求権協定第３条により，慰安婦の人たちの日本政府に対する
賠償請求権について相手国への交渉などの措置を通して解決すべき憲法上の義務を怠
った自国の外交行為（不作為）に違憲決定をしたのです。その論拠のひとつには，被害
者の高齢化が進み，一日も早く法的救済をすべき人権救済の切迫性があったのです。
これに対して，３名の裁判官から次のような反対意見がありました。今回の一連の外
22）헌법재판소2004년4월29일 결정 (2003헌마814, 일반사병 이라크파병 위헌확인 사건) 헌법재판소판
례집 16권 1집 (2004) 601면, 대법원2004년3월26일 판결 (2003도7878, 배임죄 등 사건) 판결문 부
본 등.
23）헌법재판소2011년8월30일 결정 (2006헌마788, 한일청구권협정 제3조 부작위 위헌확인 사건) 헌법
재판소판례집 23권 2집 상 (2012) 366면, 中川敏宏「韓国憲法裁判所・日本軍慰安婦問題行政不作為憲
法訴願事件」専修法学116号（専修大学，2012年）197頁以下に同決定の全文和訳がある。
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交行為は，同義務の不履行がいつ確定したのか，その客観的な基準を司法府の側で設
けるのが困難な高度の統治行為に属する問題でありました。「この問題は，結局，政治
権力に委ねるほかになく，憲法と法律，憲法解釈の限界を超えてまで憲法裁判所が国
家にその問題の解決を強制させることはできない。これは，権力分立の原則上，憲法
裁判所が守護すべき憲法的な限界である」と，外交問題に対する違憲審査権の限界を
指摘したのです24）。
　韓国の学説では，外交問題に対する司法府の政治責任の不存在を挙げています。政
府の外交政策は，国家間の交渉や調整を重ねながら形成されるものです。にもかかわ
らず，その政策の変更を宣告する司法府の決定は，法的に依拠しているとはいえ，そ
の一方的な判断によって外交上の政策効果，一貫性およびその意義を一瞬にして失わ
せるおそれがあり，重大な国益を損なう危険性が出てくる。さらに，一旦，違憲決定
が下された後の外交的な影響について司法府は，その収拾を図る外交的な権限をもた
ず，かつ政治的な責任を負わない国家機関である25）。今回の憲法裁判所の判断には，
違憲決定以降の外交的な影響や混乱についての司法上の考慮が不足していたとの捉
え方があります。2012年８月以降，李明博政権の下で大統領による竹島上陸に象徴
される領土問題や慰安婦問題を通して，韓国政府は「反日化」へと外交政策を大きく
反転させました。この姿勢は今日も続いています。その主な原因は，大統領などの
当局者の政治的意図は別論にしても，少なくとも韓国の司法府による法的な決定が
自国政府の外交政策に大きな影響力を与えたことは，以上のような分析から理解し
うるわけです。
Ⅳ．「司法の政治化現象」を生み出す韓国の政治的要因とその社会的背景
　１．代議制民主主義の機能低下による司法府への相対的な役割の肥大化
　では，なぜ，韓国の司法府はこのように政治化していくのだろうか。以下では，そ
の要因を韓国の政治および社会状況から探っていきたいと思います。
　司法機関の本来の性質からすると，「司法の政治化」ということばにはある矛盾を孕
24）헌법재판소2011년8월30일 결정 (2006헌마788, 한일청구권협정 제3조 부작위 위헌확인 사건) 헌법
재판소판례집 23권 2집 상 (2012) 366면.
25）이근관「외교문제에 관한 사법자제의 원리」서울국제법연구 20권 2호 (서울국제법연구원, 2013) 28면.
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んでいます。司法府には，自ら事前に国民や政府の政治活動に直接，関与したり，コ
ントロールしたりできる主体的でかつ能動的な権限がそもそも存在していません（憲
法101条１項）。当事者からの訴えの提起や憲法裁判所への審判の請求があって初めて
稼働し始めるのが司法権なのです。そういった意味では，よく憲法の教科書に出てく
るとおり，司法の活動は極めて事後的であり，受動的なのです26）。そういった受動的
な権限である司法権が，どうして「政治化」していくのかが問題となるわけです 27）。
それは，後で述べるように圧力団体や利益団体など，市民団体が重大な政治問題を司
法府に持ち込んでその是非について法的な判断を求める事件が増加したことがこの問
題に強く影響しているのです28）。また，政治家や政策当局者自体が社会で激しく争点
となっている政策について自らの政治責任を回避する手段として裁判を利用すること
により，推進させようとする政策に法的な正当性を獲得する目的で提訴するケースも
最近，起きています29）。つまり，一般市民や政治関係者たちによる提訴の急増が，司
法府を「政治化」へと向かわせるひとつの引き金になっているのです。
　重要な政治問題の多くが，本来その処理を果たすべき役割を担っているはずの政治
過程ではなく，なぜ，わざわざ畑違いの司法過程にその解決を求めようとするのだろ
うか。それは，代議制民主主義の機能低下および制度麻痺が「司法の政治化」を招い
ているといわれています 30）。日本のように議院内閣制の場合であれば，国会（特に衆
議院）で議席の多数を占めている与党の側が内閣を構成する仕組みですので，立法府
と行政府の協働関係で国政運営は比較的に円滑にできます（ただし，与野党の議席数が
衆参両院で逆転することで，その運営が行き詰まる二院制の問題がある〔ねじれ国会〕）。と
ころが，韓国の場合，大統領制を採用しています。この体制の下では大統領と国会議
員の選挙がそれぞれ別途に実施されますので，国会の勢力図がしばしば与党が少数派
で野党が議席の半数を超えて占めることが起こりうるわけです（与小野大の現象，分占
政府）。したがって，大統領による政権運営は，野党の反対により国会からの承認が得
26）韓国の憲法教科書でも，司法権とは，受動的で消極的な国家作用として示されている。例えば，한수웅
『제3판 헌법학』(법무사, 2013) 1304면 등 である。
27）전정현「헌법재판소에 의한 사법적 정책결정의 배경과 한계」공법학연구12권 1호 (한국비교공법학회, 
2012) 293면.
28）전정현・앞의 글 (주 27) 293면.
29）함재학・앞의 글 (주 11) 304면.
30）함재학・앞의 글 (주 11) 302면.
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られずに重要な政治課題の審議が紛糾する事態がよく生じる。また，大統領や政党は，
社会の諸問題を調整し解決するよりは，与野党間の党利党略でかえって社会の葛藤を
量産させるトラブルメーカーと化している。その結果，国民からは強い政治不信を誘
発いたします31）。例えば，最近のセウォル号事件の処理問題，それから昨年2016年の
崔順実事件などはいずれもそうした動きの典型であります。
　したがって，主権者たる国民の側からすると，現在のところ，政治の混乱や社会の
葛藤を収拾できる国家機関は司法府以外に選択の余地がない32）。そういった状況に韓
国が陥っているのです。政治過程において国政を調整・統禦する機能が弱まっている
ことが，実はそれを解決してくれるだろうとの国民の期待を司法過程に向けさせてい
る主な原因なのです。このように政治過程での機能低下および制度麻痺が，司法府に
対する役割や国民の期待を相対的に増大させています。韓国で起こっている「司法の
政治化」とは，大統領制を中心とした代議制民主主義の機能低下によって司法府への
役割が相対的に肥大化してしまった現象だと捉えることが可能なのです。
　２．市民による参加民主主義を活性化させるツールとしての「司法過程」
　韓国での「司法の政治化現象」におけるもうひとつの特徴は，すでに述べたように
NGOなどの市民運動の側で憲法裁判所や一般法院での裁判を通して重大な政治・社
会問題の解決を図ろうとする傾向がとりわけ強いことです。韓国の市民運動は，政治
的な争点をめぐってソウルを中心に大規模な「ろうそく集会」をよく開催しています。
今回の朴槿惠大統領に対する弾劾決定による退位は，「ろうそく革命」だと評されるほ
どです。いわゆる「ストリート・デモクラシー」です。それと共にもう一方で，司法
機関への裁判闘争を通して市民団体側の利益や主張を勝ち取ろうとする。市民運動に
とって，路上での集会活動と裁判での訴訟活動は，車の両輪のごとく両者を融合させ
ながら，国政の課題や社会の問題について市民レベルでその解決を図ろうとしている
のです。最近，司法過程を経由して市民の意見や考え方を立法府や行政府といった政
治部門に反映させるとの新たな参加民主主義の仕組みが出来上がりつつあります。具
体的には，民主化後，1990年代後半ごろから「参与連帯」や「経済正義実践市民連合」
（経実連）などに代表されるNGOが，政府の立法行為に対する監視活動をしたり，自ら
31）채진원・앞의 글 (주 5) 178면.
32）채진원・앞의 글 (주 5) 181면 참조.
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の政策を立法化させたりする政策活動を展開していました。こうした活動の重要な法
的手段が，憲法裁判所の憲法訴願審判手続の活用でした33）。憲法訴訟のうちで憲法訴
願審判事件がとりわけ多いのは，こうしたNGOによる訴訟がかなり大きな数を占め
ているようです。
　では，市民運動が，なぜ，それほどまでに司法過程への解決方法にその力点を置こ
うとしているのでしょうか。代議制民主主義の過程では，市民たちの声が選挙で選ば
れた代表者を通して間接的にしか立法府に反映されない。しかも，この過程は，市民
の意思が議会にまで届くのに迂遠な経路を通過しなくてはならない。より本質的な問
題は，市民の意思が議会に届くあるいは政治決定に確実に反映されるという制度的な
保障はどこにもないところです。自らの政治意思を託した代表者の政治行動だけが，
その後の選挙を通してその評価を下すことができるに過ぎません。
　これに対して，司法過程では，市民が訴訟当事者となって自らの主張を裁判の「場」
に直接に反映させることができる。そして，訴訟相手がどれほど巨大な国家機関であ
ったとしても，裁判上，市民はその相手方と対等に扱われます。その上，自らの意見
が裁判で正当だと認められれば，国家機関の政策決定そのものを確実に覆すことがで
きるのです。市民の側からすれば，これは代議制民主主義にはないとても大きな魅力
が司法過程にあるわけです。市民の立場からは，この司法過程こそが参加民主主義を
実現させることができる制度的なツールとして機能しているように見えるのです。
　実際，韓国では大規模な市民集会で象徴される「ストリート・デモクラシー」（街頭民
主主義）で高揚された「市民的な正義」が「司法的な正義」と結びつくことにより，立法過
程ですでに制定された法令や行政の政策の変更が余儀なくされたり，それらが失効し
たりとする事例がかなりの数に上っています。1987年の民主化以降，司法過程を通した
参加民主主義への高まりが，司法を「政治化」へと傾かせている要因のひとつになっ
ているのです。言い換えれば，「司法の政治化」とは，市民による参加民主主義を裁判
という司法過程で実現することにより，国会を中心とした政治過程の機能低下や制度
麻痺といった代議制民主主義の脆弱性を補完する現象だと捉えることができるのです。
　民主主義を高める効果としての「司法の政治化現象」を積極的に評価する学説は多
いです34）。しかしもう一方で，市民側に意識し過ぎた最近の司法の姿勢には，司法判
33）岡克彦「大韓民国」初宿正典ほか編『新解説・世界憲法集〔第２版〕』（三省堂，2010年）389頁。
34）오승용・앞의 글 (주 13) 298면 등.
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断そのものがポピュリズム（大衆迎合）化しているのではないかとの批判も出ていま
す。たしかに，機能が弱まっている韓国の民主主義を回復させる点では，司法機関が
一定の役割を果たしていることは，以上の検討から明らかでありましょう。ただし，
それはあくまでも裁判の入り口の段階と裁判の出口の段階，すなわち訴えの提起や下
された判決などに対する政治的・社会的な影響の問題に過ぎません。裁判過程の中核
である審理過程や司法判断そのものまでもが「民主主義化」してよいとは必ずしも意
味しないでありましょう。というのは，裁判過程に政治的な影響を受けるのは，司法
に求められる公正性や中立性に最も抵触するおそれがあるからです。にもかかわらず，
韓国で「司法の政治化」が問題になるのは，すでに検討したように裁判官の司法判断
自体が政治化ないし民主主義化しているところにあるのです。重大な政治・社会問題
となっている事件では，市民団体側に傾き過ぎた判決や決定が下される傾向にあると
されています。前章の各事例で検討した反対意見や学説が司法の最終判断を批判する
のも，その判断の政治性に関わるのです。
　３．司法機関が「政治化」する史的要因
　では，韓国の司法府では，どうして司法の判断にまで政治性が持ち込まれやすいの
でしょうか。その原因のひとつは，韓国の現代史に内在する司法機構の体質にあると
いわれています。過去，権威主義体制での政治的圧力によって不公正な裁判が長期
にわたって行われてきた「政治司法」という司法官僚組織の性質がそれなのです 35）。
軍事政権の下にあった司法府は，大統領を中心とする行政府に対する牽制機能が極
めて弱く，政府の強権的な政策に合法的な正当性を追認する機関になってしまい，
人権擁護や憲法上の正義を実現できないまま，判決でもって国民の自由や人権を直
接に蹂躙するもうひとつの政治権力と化してしまったのです 36）。2008年９月のこと
ですが，司法府開設60周年記念式で大法院長自らが，権威主義政権下で行われた
数々の誤った司法判断に対して，司法府の最高責任者として公式的に謝罪したほど
であったのです 37）。当時，司法府は，大統領からの司法の独立が保障されないまま，
35）이재승・앞의 글 (주 10) 1면.
36）韓寅燮「現代韓国と刑事司法」大久保史郎ほか編『現代韓国の民主化と法・政治構造の変動』（日本評論
社，2003年）139頁以下参照。
37）이종수「사법부의 과거청산과 새로운 출발을 위한 소고」인터넷 법률신문 (https//www. lawtimes.
co.kr 2016년 12월 15일 확인).
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その一方で訴訟当事者というのか，国民に向けては法院自らの特権や既得権を保持
するために司法の独立性を唱える傾向があったようです 38）。司法の独立性のこうし
たダブルスタンダードが，一般法院に対する国民の不信を招く要因になっていたの
です。
　今なお，ヤメ判事，ヤメ検事の弁護士らが受任した事件に対して，元同僚や後輩の
現職判事や検事がその事件に手心を加える「前官礼遇」といった司法慣行が，一時期
よりも減少したとはいえなお残っています。現在も，新聞などのマスメディアで判事
や検事による司法汚職の事件が報道され，司法官僚の不正問題が社会で取り沙汰され
ています。また，日本・産経新聞社元ソウル支局長の大統領に対する名誉棄損事件に
ついて，刑事裁判では無罪が言い渡されました。その際，予め韓国の外交部（外務省に
相当）から検察を通じて担当法院に無罪を促すような「量刑参考資料」が提出されて，
異例にも法廷では判決の宣告前にその内容が朗読された，ということまで起こってい
ます39）。
　これらの事例は，いずれも政治や社会などの外部の圧力によって司法判断が影響さ
れており，司法の独立や裁判の公正さを脅かす現象といわざるを得ません。だからこ
そ，市民の側では，ストリート・デモクラシーの力で司法制度の改革と刷新を強く促
し，一般法院への信頼を取り戻すように求めているのです。司法府の側では，こうし
た国民からの信頼回復をスローガンにして，大きな社会問題となった裁判ではどうし
ても世論の動向を注視せざるを得ず，過去の自らの汚点や問題性から市民の参加民主
主義に対抗しうるほどの司法の独立，あるいは法の支配の原理を正面から国民に語る
ことを憚っている現状があるのではないかともいわれています。そこには，法の支配
の原理よりも民主主義の原理が司法過程により浸透しやすい司法府の組織体質がある
ように思うのです。
　以上のような歴史的な視点に立脚しますと，韓国の司法過程は，民主化以降に政治
化したわけではなく，もともと政治的であったといえなくもないわけです。
38）이종수・앞의 글 (주 37).
39）加藤達也『なぜ私は韓国に勝てたのか』（産経新聞出版，2016年）208−209頁，安部祥太「産経新聞社前ソ
ウル支局長無罪判決──刑事実体法・刑事手続法の観点から」法学セミナー736号（日本評論社，2016年）
６頁。
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おわりに
　韓国における「司法の政治化」の議論は，民主主義の活性化という観点から語られ
る傾向が強いわけです。しかし，今まで見て参りましたように，司法過程の核となっ
ている司法判断にまで民主主義化あるいは政治化させることには，やはり異論があり
得るのです。司法の役割は，民主主義に対抗できる法の支配の原理から立法や行政の
政策を見直すことができる法的契機をもたせることにより，韓国の国家機関の自律性
を尊重するだけでなく，何よりもマイノリティの人権を含めた国民個人の人格的自律
性を保障しようとする自由主義を堅持するところにあります。国家の政策形成は，政
治過程での民主主義を原則としつつも，多数による支配・統治の行き過ぎや弊害を司
法府による法の支配の原理から是正したり，調整したりすることにこそ立憲主義の本
質があるのです。これは日本的な理解かも知れないですが，仮にそういう捉え方がで
きるとするならば，韓国における「司法の政治化現象」というのは，司法過程や司法判
断に民主主義的な傾向が過度に進んでいることで，かえって法の支配や法治主義が脆
弱になっていることを示しているようです。ここに来てようやく韓国における司法の
像の一面が現れたといえるでしょう。
　その一方で，日本ではどうであろうか。日本の場合，頑なまでに司法消極主義だと
いわれます。もちろん，最近，国籍法や婚外子の相続分差別規定に対する違憲判決な
どで，司法府の「消極性」が多少緩和されだしたとの評価はあるものの，なお国家とか
の側に重きを置いた判決が出ております。とりわけ，政治的な問題については司法消
極主義的な傾向があるといわれていました。それは，明らかに自民党を中心とした長
期政権の影響を否定できないわけです。自民党の方で最高裁の裁判官を選任している
のですから，司法の立場からするとなかなか政府の政策や方向性に反する違憲判決を
下しづらい状況にある40）。こうした司法の姿勢を前提と考えたときに，市民の意見を
立法府や行政府にまで反映させる参加民主主義は日本ではどのようになっているのか，
という問題提起が日本の側にできるのです。
　先ほど尹先生がおっしゃったように，韓国と日本では非常に両極的な司法の姿が現
れているのではないでしょうか。日本の方から韓国の司法を見ると，結構，課題があ
40）堀内健志「司法と政治──司法積極主義の周辺」青森法政論叢16号（青森法学会，2015年）97頁参照。
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るなと思うのですが，韓国での司法の特徴から私たち日本の司法を照らし合わせると，
日本の現状はこれでいいのかという問題意識が当然に出てくるはずなのです。自民党
長期政権の下で代議制民主主義が形式的に機能しているように見えつつも，もう一方
で，主権者たる国民が果たしてその仕組みに実質的に関与できるような機会が，日本
の司法や政治過程のなかにちゃんと確保されているのだろうか。最近，憲法改正の議
論のなかで時折，日本でも憲法裁判所を設けてはどうかということがいわれますが，
この制度を設置するのかどうかは別論としても，やはり日本でも何らかのかたちで参
加民主主義のあり方を問う必要があるように思います。これは検討するべきひとつの
論点でないかと思うわけです。このシンポジウムで強調しておきたいことは，「韓国法」
を学ぶことによってこうした論点を浮かび上がらせることができるということなので
す。先ほど尹先生が指摘されたように韓国法と日本法とは極めて対照的な現れ方をし
ているのです。日本法にとって韓国法は，単なる外国との比較の問題ではなく，まる
で鏡のように互いを照らし合わせるようにすることによって ─ いわば「対照法学」
とでも申しましょうか ─ ，ほかの外国法では捉えられなかった日本法の本質や問題
性が見えてくるのではないのか。そこにおそらく韓国法を学ぶメリット，韓国法が日
本法に示唆する点があるように思います。そのことから日本の法や政治そのものを新
しい視点で考察する可能性が生まれるようにも期待するのです。逆に，韓国にとって
も，日本法を通して自らの法制を新たに捉える視座を得られることになります。そう
いったかたちで日韓が互いに対話できる空間が広がっていくことは結構，魅力的では
ないかと私は思っています。今回の報告では，韓国における「司法の政治化」を少し
批判的に捉えましたが，韓国の司法が悪いなどという一刀両断的な評価をしたわけで
は決してありません。この問題を研究することよって，私たち日本の司法制度や政治
がどうあるべきなのか，それを考えるひとつのきっかけにしていただければ幸いです。
　以上でわたくしの報告を終わります。ご清聴ありがとうございました（拍手）。
中川：岡先生，有難うございました。巷の書店に行きますと，韓国に関する評論などが沢山
置いてありまして，それを開いてみますと，韓国には憲法などの法律の上に「国民情緒法」な
るものがあって（笑），国民感情に司法や行政が流され易いというような指摘が批判的になさ
れることがありますが，それがどういうことなのかと私もよく考えるのですが，今回の岡報
告は，そのような傾向に対する非常に丁寧な興味深い考察であると感じました。
　それでは，これからコメントの時間に移りたいと思いますが，コメンテーターは大
特集　公開シンポジウム『韓国の法と社会・歴史』 　111　
西楠・テア本学法学部准教授にお願いしております。大西先生のご専門はドイツ法で
いらっしゃいます。ドイツは東西分断の歴史を持つ点で南北分断されている朝鮮半島
と類似性がある一方で，冷戦終結後に平和的な統一を実現したという点では，分断状
態が現在に至るまで継続し，固定化してしまっている朝鮮半島とは大きな違いがあり
ます。ドイツ法を専門にしておられる大西先生から見て，そのような朝鮮半島の状況，
あるいは韓国法はどのように映るかは大変興味深いことだろうと思いまして，コメン
トをお願いしました。
　それでは大西先生，よろしくお願い致します。
対　論　　コメンテーター　大西  楠・テア（本学法学部准教授）
大西：岡先生，貴重なご報告を有難うございます。私は，ドイツの憲法裁判所のことを勉強
しているのですが，韓国の憲法裁判所のことは何も知らなかったので，大変勉強になりま
した。
　私はドイツ法を研究していて，ドイツに留学したこともあるのですが，留学先に行ってみ
ると，ドイツでドイツ法を勉強している韓国の留学生が沢山いました。韓国で大学の先生に
なるためには外国の学位が必要であるということで，とても高いレヴェルのドイツ語を話し
ますし，比較法を勉強していて，ドイツ語を共通語として韓国の留学生と意見交換をするこ
左：大西准教授，右：岡教授
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とが出来たのは，とても良い経験であったと思っています。また，21世紀の我々は，比較法
を学ぶといっても，従来のように西洋のものばかりに目を向けるわけにはいかず，日本も韓
国も中国も台湾も，かなり成熟した法システムを持っておりますので，現代の我々にとって
共通の課題である少子高齢化問題とか，今話題になっております政治システムの中の代議制
民主主義の行きづまりとか，そういう問題についてどのような方向を取ろうとしているのか
ということはとても興味深い比較法の対象となるのではないかなと思います。
　私の方からは，２つの観点からご質問致したいと思います。ひとつは憲法裁判所の制度に
ついてです。憲法裁判所というものは，そもそも民主主義というか民主的制度というか，そ
ういうものに対する不信を根本に持っています。早くに市民革命が実現したイギリスとか
フランスのような国々においては，基本的に人権を保障するのは議会です。王様が好き勝手
をしないように，国民の代表者である議会，それが法律を作って，その法律によって王様を
縛る。したがって，法律は国民が作り，国民を守るものであって，立法が国民の権利を侵害
する筈がない。ですので，「裁判所が国民の作った法律について憲法違反だなどと判断する
とは何ごとか」というのが，古典的な民主主義国での人権についての理解だったと思います。
他方，ドイツは戦後に憲法裁判所を作りました。その契機はファシズムの経験でありました。
立法者も間違った判断をすることがある。大切な人権を，国民の代表者であり国民を守る立
場にある筈の立法者が法律によって侵害してしまうことがある。そういう経験をした国が，
憲法裁判所を設立したのです。ドイツばかりではなく，同じくファシズムを経験したイタリ
アやスペインなどの国々も憲法裁判所を持っています。韓国は第二次世界大戦における被
害国であって，立法者による人権侵害があったというふうには，私は認識していなかったの
で，そのような国で憲法裁判所が作られたのはどういう理由によるのかをご質問したいと思
いました。なおかつ，韓国では，憲法裁判所だけではなく一般法院までもが違憲審査権を持
つわけですね。違憲審査権というのは極めて大きな権限ということが出来ますから，憲法裁
判所のみならず一般法院までもがこういう権限を持つということは，非常に強い縛りを立法
者にかけていることになります。どうしてここまで強く立法者を縛るのか，ということにつ
いてご教示頂ければと思います。
岡：本質的なご質問ありがとうございます。１点ずつお答えして参ります。ドイツのファ
シズム体験に相当するものとして，韓国の場合には戦後の権威主義体制を指摘することが出
来ます。軍事独裁政権がかなり長く続いたという点がひとつあります。独裁政権が長期に
及んだことによって，光州事件（1980年）など軍事政権が市民を抑圧したり，蹂躙したりする
事件が続きました。人権に関する規定などは憲法に盛り込まれてはいましたけれども，それ
が実質的にはその効力を充分に発揮出来ない状況だったのです。政治権力にとって一番嫌
だったのは，やはり違憲審査権を持っている司法の判断でした。自分たちの行おうとするこ
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とに対する障害になりかねないからです。なので，違憲審査権を政治的に稼働しないように
した時期があったのです。表面的には，違憲審査権は憲法にも記されているし，それは存在
するのだけれども，実質的にそれが機能しないようにさせる，そういった試みが政権側によ
ってなされました。ですから，民衆が主権を軍事政権から取り戻すという文脈（民主主義）
の中で，現在の憲法裁判所が設置されたと捉えることが出来ます。
　次に，一般法院が違憲審査権を持つ点についてですが，もう少し詳しく申しますと，1948
年に憲法が制定された時から一般法院は法律以外についての違憲審査権をずっと保有して
いました。一方，法律に対する違憲審査制度は，憲法の改正と共に変遷していきます。当初
は，憲法委員会が組織され，60年憲法では憲法裁判所を設置する動きがあったのですが，頓
挫してしまいました。62年憲法では，アメリカ型の付随的審査制を採っていました。現在の
憲法裁判所制度は，民主化以降のことになります。したがって，一般法院はずっと，法律以
外についての違憲審査権を持ち続けてきているわけです。歴史的にみれば，一般法院の違憲
審査権の方が旧くからあるんですね。現行の憲法裁判所と一般法院との二元的な違憲審査
制は，新しく憲法裁判所が出来たことで，一般法院の権限が奪われるんじゃないかとの懸念
が一般法院の側にあって，自分たちの権限が奪われない範囲内に憲法裁判所の権限機能を留
めようとした，そのいわば妥協の産物なのですね。
大西：ありがとうございました。２つ目のご質問です。憲法裁判所というのは，裁判所でも
あり，またひとつの政治的な機関でもあるため，政治と司法の間で揺れ動くことになりがち
です。このことについて，ドイツとの比較をして参りたいと思います。1990年代頃からドイ
ツでも，「法システムの憲法化」というキーワードの下で，憲法裁判所が政治的に重要な決定
を行っていることへの批判が展開されます。その批判には主に２つの側面がありました。ひ
とつは，憲法裁判所が法律を違憲と判断することによって，立法者の立法裁量の幅を狭めて
しまうということです。憲法裁判所が憲法解釈をすることによって，それに適合しない法律
を作ることは違憲とされるため，国民やその代表である議会は或る政治的な選択をしたいに
もかかわらず，そのような方向での立法行為が出来なくなってしまう。つまり，司法権が国
民の側の立法行為の幅を狭く限定することになる，ということです。もうひとつは，専門裁
判権の司法判断に与える影響ということです。「この法律はこういうふうに解釈しないと憲
法違反である」とすることで，通常の裁判権，民刑事であったり行政法であったり労働法で
あったりというそれぞれの個別の分野に関しては，それぞれの裁判権が解釈権を持つにもか
かわらず，それらの分野の法解釈に憲法裁判所が実質上の介入をしている，という批判です。
2010年代に入ってからは，それまでとは違ったかたちで憲法裁判所に関する政治史上の評価
がなされるようになってきているように思われます。戦後の司法史の中で，憲法裁判所が，
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です。憲法裁判所は戦後になって，後から新しく出来た機関です。昔ながらの司法エリート
が残っていた旧来の裁判所とは違って，戦時中に亡命していた人とか，戦時中のナチスの体
制に賛同しなかった人とか，それまでの司法エリートの枠に入らない人たちが戦後に憲法裁
判所の裁判官になりました。そして，従来の司法機関とは異なる判断を積み重ねることで，
次第に自らの地位を確立してゆきました。ナチスの負の経験を引きずっておらず，民主化と
自由化を目指す機関としての活動する中で，国民の支持を得ることが出来たのです。また，
憲法裁判所の出す判決の質が高いということも指摘されています。
岡：今，お話のあった憲法裁判所に関する論点は，第２部の内容にもかかわりますので，そ
ちらに譲りたいと思います。その方が立体的な議論が出来ると思いますので。ここでは一
般法院の位置づけの問題についてのみお答えすることにします。既にご報告したように，
国民の一般法院に対する不信は非常に根深いものです。このことはおそらく第３部でも出
てくるでしょう。今はどちらかというと憲法裁判所の方に人気がある。それは何故かとい
うと，憲法裁判所は民主化以降，国民に望まれて発足したということがあります。司法は
ずっと軍事政権下で，国民を抑圧する側にたってきた。裁判機能は，建前上は行政府から
区別されてはいたものの，実質上・運営上は，「第２の行政権力」化していたことは否定出
来ません。つまり，軍事政権と司法機関とが手を組むことによって，一番大きな被害を被っ
たのは国民なのです。司法自体が国民の側に立って，人権保障とか憲法の掲げる正義を実現
する役割だとかを果たして来なかったという歴史的な経緯があります。ただ，一般法院は国
民から信頼されない司法機関なのに対して，片や憲法裁判所は国民に人気があるというとこ
ろからして，憲法裁判所の判断に「国民の人気取り」の傾向が最近は無きにしも非ずといわ
ねばなりません。したがって，本来，裁判官である以上は，まずは法律に照らして判断をし
て，それが結果として国民の側に立つ判決となる，或いは逆に国家の側に立つ判決となる
……という順序になる筈のところが，司法に対する国民の信頼を回復させる必要から，まず
国民の側に立つという判断があって，それに沿った法解釈をしてしまっているんじゃないか。
こういう懸念が学説としても出されているし，マスコミの報道にも出ています。こうした点
はさらに実証的に検討する必要がありますが，ここではとりあえず，一般法院が過去からの
負の遺産 ─植民地時代，権威主義時代における司法官僚の体質を改善出来るかどうかが大
きな鍵になるでしょう─をいまだに引きずっているということを指摘しておきたいと思
います。
大西：ありがとうございました。とても勉強になりました。
